EU性差別禁止法の展開 -実質的平等法理生成の意義と課題- by 黒岩 容子
 早稲田大学審査学位論文（博士）概要書 
 
 
 
EU性差別禁止法の展開 
 
―実質的平等法理生成の意義と課題― 
 
 
 
 
 
黒  岩  容  子
1 
 
序 論  本論文の問題意識および課題 
本論文は、EU 性差別禁止法の展開をとりあげて、同法が、性差別の撤廃に向けて、形式
的平等の徹底を図るとともに、形式的平等の限界を超える実質的平等を目的とする法理（以
下、「実質的平等法理」という）を生成していく過程を分析して、実質的平等法理生成の
意義と課題を実証的に検討し、それらを通じて、現代における性差別および性平等に関す
る法の規範と理論の枠組みについて考察することを目的とする。 
伝統的な法律論では、平等とは「等しいものを等しく、等しからざるものは等しからざ
るように（取り扱う）」という形式的平等を意味すると考えられ、それによれば、「性平
等」とはセックス・ブラインドに男女を同一に取り扱うことであり、禁止される「性差別」
とは男女別取扱いであるとされてきた。しかし、その法理（以下、「形式的平等法理」と
いう）が生成してからかなりの期間が経過しているにもかかわらず、職場における男女の
現状をみると、明白な男女別取扱いは減っても、依然として労働市場・職域・職位におい
ては女性が劣位・低労働条件下に分離されるという状況は継続している。このことは、伝
統的な形式的平等を目的とする法理ないしアプローチないしの限界性を示すものであると
考える。 
この限界性を認識すれば、改めて、性差別禁止法の目的、規範内容、ならびに理論につ
いて検討することが、いかに重要な課題であるかが理解されよう。そこでは、個人の尊厳
の尊重という視点から性平等や性差別禁止を再考し、法のいう「性平等」が形式的平等以
上の内容を含意していることを明らかにすることは、重要なテーマとなる。また、「性差
別」という法の禁止／撤廃の対象は男女別取扱い類型以外にも広く考えるべきではないか、
という問題も重要である。加えて、法は、性平等の実現にむけて、消極的に規制するのみ
ならず積極的な役割を有しているのではないか、等の問題も、検討されねばならない。 
これらは、性差別禁止法（ないし性平等法）の位置づけや規範枠組みを、形式的平等を
超える、実質的平等を目的とする法理ないしアプローチをも踏まえて再検討するという課
題である。本論文は、この課題について、欧州司法裁判所の判例動向を分析することによ
って、実証的に検討する。 
EU 法を分析対象とするのは、以下の理由による。 
第１に、EU 法が性差別禁止に関して形式的平等法理を徹底するなかで、その限界に直面
し、形式的平等を超える、より広い内容をもつ平等の概念（EU の判例や学説はこれを「実
質的平等」と呼ぶ）に着目し、間接性差別禁止に代表される具体的な法理を生成し、展開
してきたからである。多数の判例や立法制定・改正に関する論議のなかに、形式的平等と
実質的平等をめぐる重要な論点が凝縮されており、両者の意義と相克について実証的に考
察していくことが可能である。 
第２に、EU 性差別禁止法が、国際的にみても最も発展した段階にある性差別禁止／性平
等法の一つと評価されており、その点でも、分析対象としての意義は大きいと考えるから
である。EU は、資本主義経済というアメリカや日本と同じ経済体制の下で、しかも経済共
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同体をその起源としながらも、とりわけ 1980 年代後半以降、人権保障や社会政策を重視し
た「人間の顔をしたソーシャル・ヨーロッパ」、言い換えれば、アメリカ型の（時に経済
競争至上主義とも評される）流れとは一線を画して、人権保障を確保し向上させつつ経済
の持続的発展を図るとういう方向をめざしてきた。その EU における人権保障に関連した法
のなかでも、性差別禁止法は、主要な位置を占め、かつ規範内容を飛躍的に発展させてき
た法領域である。そこで生成・展開されてきた法理の規範とそれを支える理論を分析する
ことにより、人権保障としての性差別禁止法・性平等法を考える様々な手がかりを見い出
しうると考える。 
 
第１章 EU 性差別禁止立法の歴史とその特徴 
 第１章では、第２章以下の性差別禁止法理の生成／展開に関する具体的分析の前提とし
て、EU 性差別禁止法の生成と発展について、立法史を中心に概観し、それが形式的平等
法理から実質的平等法理へと展開してきた経緯を明らかにした。 
1957 年の EEC 設立時の条約では、性差別に関しては、男女同一労働同一賃金原則が専
ら公正経済競争の観点から規定されたのであるが、1970 年代半ば以降、それ以外の各種指
令が制定されて、性差別に関する立法が整備・拡充された。 
その後、1997 年アムステルダム条約による改正により、EU の差別・平等に関する法は新
たな段階へと進展した。同条約は、禁止される差別事由を性以外にも拡大するとともに、
差別と闘い平等の実現に積極的に取り組む姿勢を示して、規定を強化したのである。2000
年には、上記の条約改正を実行に移す２つの指令（人種等平等待遇指令および雇用一般平
等待遇枠組み指令）が制定された。両指令では、従来の差別概念は拡大され、直接差別以
外にも、間接差別・ハラスメント・差別の指示・合理的配慮違反（障碍分野）という形式
的平等を超える差別類型が禁止されるべく規定された。2002 年には、性差別領域でも改正
男女平等待遇指令が、2004 年には、物・サービスに関する男女平等指令が制定された。そ
して 2006 年には、従来の４つの指令を統合する「男女平等統合指令」が制定されたのであ
る。 
2009 年 12 月、リスボン条約が発効し、EU 基本権憲章に条約と同一の法的効力が付与さ
れた。同憲章は、平等／差別について、法の前の平等、あらゆる差別禁止、多様性の尊重、
男女平等確保などを規定した。 
以上のような EU 性差別禁止法の歴史的経緯をたどることにより、形式的平等法理の具
体化をめざして生成された立法が、現実に差別を是正することの困難性に直面し、その中
で自らの限界性を問い直しつつ、実質的平等法理をとりいれる立法へと展開してきた経緯
が明らかになった。 
 
第２章 形式的平等法理の展開とその限界 
  第２章では、EU 性差別禁止法における形式的平等法理を代表する「男女同一賃金原
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則」および「直接性差別禁止法理」をとりあげて分析し、それらがいかなる限界性に直面
したのかを明らかにした。 
 欧州司法裁判所は、男女別取り扱い／直接性差別の禁止の例外を厳しく限定するととも
に、男女同一賃金原則の内容を拡大解釈も行いつつ具体化し、形式的平等の徹底化を図っ
た。なぜ裁判所はこのように形式的平等の徹底を図ったのだろうか。 
 形式的平等は、セックス・ブラインドに一貫した取り扱いを求めるものであり、性によ
るステレオタイプな見方や偏見を排除し、各人に対する個人としての尊重を求めるもので
あって、たしかに基本的人権の尊重としての性平等／性差別禁止の出発的であり基軸とな
る概念である。一方、とりわけ EU では、この形式的平等法理は、市場を恣意や偏見によ
る非効率から守り個人の能力に基づく競争を促進させるという意味で、経済的目的にも適
合的かつ必須のルールとして尊重されねばならなかった。それゆえ裁判所は、この形式的
平等アプローチの徹底により、伝統的男性職からの女性排除や男女別賃金制度などの撤廃
を強力に進めていったものと考えられる。 
しかし、裁判例が蓄積されていくに従い、形式的平等法理には、他の性の比較対象者を
選定することの困難や、レベルダウンによる救済を是認することになる等の限界のあるこ
とが顕在化していった。また、男女別取り扱いを禁止するだけでは、差別を維持・再生産
している社会／雇用構造を変革することはできず、差別の是正が進まないことも明らかに
なっていった。 
しかも前述した形式的平等法理の極度の徹底化は、男女別取扱いが正当性を持ちうる事
案についても、性差別として違法とする結論を持ち込むことになり、法理上の困難性を浮
き彫りにすることになった。この問題を解決するために裁判所が依拠した法理が、「比較
可能性差別モデル」の導入であった。すなわち欧州司法裁判所は、1993 年 Roberts 先決裁
定を契機に、性差別の前提として男女が比較可能であることを要件とするようになった。
これは、形式的平等により強く依拠したモデルであるが、入口段階で「男女が比較可能な
状況にはないので性差別ではない」として対象が排除され、性差別禁止法の射程範囲が狭
められていくことになった。以後、この比較可能性法理は、形式的平等のみならず、実質
的平等法理をも侵食していくことになる。 
このような形式的平等法理の限界性が明らかになるにつれて、２つの方向からの批判が
なされるようになった。一つは、「性平等」「性差別」概念の問い直しであり、「性差別」
を男女比較の視点のみから定義することへの批判であった。もう一つは、性差別の是正方
法であり、従来の個人申立による事後的救済に代わる、より積極的かつプロアクティブ（前
向き）な包括的救済の必要性の主張であった。 
ここでは、形式的平等法理が生成・展開する中で、その法理の極度の徹底化が招いた混
乱から「比較可能性法理」が登場したこと、また、形式的平等法理の限界がさまざまな形
で顕在化したことを明らかにした。 
 
4 
 
第３章 間接性差別禁止法理の生成および展開 ～性差別概念の拡大Ⅰ～ 
第３章および第４章では、1980 年代後半から 2000 年代前半において、EU 法で大きな進
展をみせた、形式的平等法理の限界を超える内容をもつ、実質的平等アプローチを導入し
た法理の生成および展開について検討した。第３章は間接性差別禁止法理、第４章は妊娠・
出産に関する性差別法理を取り上げて、それぞれのもつ意義と課題を明らかにした。 
第３章の間接性差別については、1976 年男女平等待遇指令で間接差別の禁止が規定され
たが、間接差別の定義はなく、1986 年 Bilka 先決裁定とその後一連の先決裁定により、つ
ぎのような、差別意図を問わない同法理の基本構造が生成された。すなわち、（a） 外形
上は性中立的な規定や取り扱いが、（b）一方の性に対して不利益な効果を与える場合には、
（c）それが客観的にみて正当化されるとの反証が成功しないかぎり、間接性差別として違
法となる。また、客観的に正当化されるか否かは、比例性審査により、当該の性中立的な
規定や取り扱いなどを設定した目的の正当性と、その目的を達成するために選択された手
段の適切性および必要性の観点から判断される。これは法理の枠組みとして、（b）の性差
別的効果に着目し、そこから差別を推定し、それが正当化されるか否かの篩をかけたうえ
で、正当化が認められない場合には差別として禁止することを基本とするものである。 
その後、この間接性差別禁止法理は、差別的効果を生み出す性中立的な諸制度を適用対
象とするものとして定着し、1997 年挙証責任指令そして 2002 年改正男女平等待遇指令な
どにより基本枠組みが成文化された。多くの先決裁定により、同法理の規範内容はさらに
具体化されてきている。 
間接性差別禁止法理の論理構造を分析するならば、当初は、確かに、男女格差が生じて
いるという結果から男女別取扱いを推定する直接性差別の立証軽減ルールとして用いられ
ていたと思われる。しかし、現在では、単なる直接性差別の立証軽減ルールにとどまらず、
一方の性に不均衡に不利益な効果を生じさせる制度や取扱いを「性平等の障害」として性
差別と捉えるという、法が禁止する「性差別」の概念を拡大した法理、形式的平等を超え
る法理へと進展しているといえる。 
また、間接性差別禁止法理は、性平等の障害となる制度自体を性差別として禁止し、そ
の結果、差別撤廃の手段という面でも、当該制度を導入・維持している使用者や構成国が
責任を問われることになるものである。したがって、この法理は、性差別的効果を生じる
制度の導入防止・点検・是正を求めるという積極的で変革的な機能を有する。 
ただし、間接性差別法理は、個人の救済の申出に依拠する事後的救済という限界をもち、
性別役割分業を基底におく制度から生じる不公正の是正を追求する法理ではあるが、性別
役割分業自体の根源的是正や解消を射程範囲に含むものではない。また、同法理は、性と
いう集団的属性に関連する不利益が生じていないかの検討（その意味での男女の集団的比
較）を通じて性平等への障害を洗い出すが、差別は多様な事由により複合的に生じており、
性差別的効果の立証は、社会の多様化の進行とともに難しくなってきている。 
ここでは、間接性差別法理は、性差別の制度的構造的原因に踏み込んで、差別として否
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定し排除する法的手段であり、形式的平等法理の限界を克服するための重要な法理である
ことを明らかにした。他方、同法理の課題として、その有効性には限界があり、他の性差
別の根源に迫る法的手段との併用が不可欠であることを確認した。 
 
第４章 妊娠・出産に関する性差別禁止法理の生成および展開～性差別概念の拡大Ⅱ～ 
 第 4 章では、形式的平等法理を超える実質的平等法理のもう一つの具体的課題として、
妊娠・出産に関する性差別禁止法理をとりあげ、比較対象者のいない差別類型を直接性差
別として構成することの意義と課題を明らかにした。 
妊娠・出産は男性の比較対象者が存在しない領域であり、性差別を男女比較の視点から
のみ捉えるならば、妊娠・出産差別は性差別の範疇には入らない。また、妊娠・出産に起
因する疾病や出産休暇などで現実に不就労／労働能力低下の場合には、仮に、法がいう平
等が「等しいものを等しく」という形式的平等のみを意味すると捉えるならば、疾病欠勤
男性と同じ扱いであれば、不利益扱いも許されることとなろう。しかし、EU 法は、比較
対象男性のいない妊娠／出産に関する不利益取り扱いについて、性差別概念の問い直しを
通じて、妊娠・出産およびそれに起因する不就労・就労能力低下を理由とする不利益扱い
を直接性差別として禁止する法理を確立した。 
妊娠・出産に関する権利保障を、性差別禁止法理からアプローチするのか、それとは別
の保護法的視点からアプローチすべきかという問題は、基本的に重要である。もっとも、
保護法的アプローチをとった場合でも、そこに十分な水準の法的保護が規定されていれば
問題はないかもしれない。しかし、それはその時々の政策的判断に委ねられ、法規範とし
ての要請とは異なるものである。その意味で、EU 法が妊娠・出産差別を直接性差別とし
て位置付ける選択をしたことの意義は大きい。 
その理論構成について、判例には、３つの類型がみられる。第１は、1990 年 Dekker 先
決裁定が示した、妊娠・出産という「女性のみが経験する事由による不利益扱い」は、性
と直接に結びついた直接性差別とするものである。第２は、1998 年 Thibault 先決裁定が示
した、実質的性平等のための女性保護（女性固有のニーズへの配慮）の不提供を性差別と
するものである。これは、障碍差別において合理的配慮違反を差別と捉えることと通底す
る考え方である。第１・第２の類型では、伝統的な男女比較に基づく性差別の定義とは別
の性差別概念が正面から提示されている。第３は、1996 年 Gillespie 先決裁定により示され
た類型であり、伝統的な形式的平等の「等しいものは等しく、等しからざるものは等しか
らざるように取り扱う」という定義の後半部分に、実質的平等の内容を盛り込む形をとる
ものである。これは、「（妊娠・出産という）男女が比較可能でない状況では、特別ルー
ルを適用するのが性平等であり、同じルールを適用することは性差別である」として、男
性比較対象者のいない妊娠･出産差別を、直接性差別と構成する。 
その後の判例は、上記の第３類型の理論構成を用いながら、女性固有のニーズへの配慮
の不提供は直接性差別として禁止し、妊娠・出産に起因する不就労や就労能力低下も、妊
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娠／出産に内在するリスクとして、妊娠・出産への配慮の対象に含むものとしてきた。こ
れは使用者に対して、妊娠・出産に関する女性固有のニーズへの配慮を強力に促進すると
いう機能をもつ。他方、この女性固有のニーズに対して、どの程度の配慮を行うかについ
ては、事例によって判例の結論も異なり、判断の論拠や基準は明確となってはいない。た
とえば、妊娠・出産に対する配慮の期間（出産休暇経過後の不利益取り扱いは差別か）、
配慮の内容と水準（出産休暇中の賃金減額の可否）をめぐる事例に、それらが具体的課題
として浮上している。 
ここでは、EU 法が、妊娠・出産に関する不利益取り扱いを直接性差別と位置付けてい
ること、平等の実現に必要な妊娠・出産に関する「女性固有のニーズへの配慮の不提供」
を「性差別」として禁止していることを明らかにし、それらを通じて、形式的平等を超え
る内容をもつ実質的平等の考え方が性差別禁止法理として構成されている一例を、実証的
に検討した。 
 
第５章 ポジティブ・アクションに関する法理の生成および展開 
 ～積極的性差別是正措置とその射程範囲 ～ 
 第３章および第４章では、実質的平等法理における「差別概念の拡大」について論じて
きた。第５章では、実質的平等を実現するための積極的な法的手段であるポジティブ・ア
クション（本論文では「一方の性に対する特別ないし優遇措置」という狭義の意味で用い
る）を取り上げ、EU 法がどのような位置づけをし、その射程範囲をどのように画してき
たのかを検討した。 
 ポジティブ・アクションをめぐっては、２つの方向から議論がなされてきた。一つは、
ポジティブ・アクションは、他の性に対する「差別（男女別取扱い）の例外」としてどこ
まで許容されるのかという視点である。もう一つは、ポジティブ・アクションが性差別是
正・性平等の実現手段として積極的な意味をもつという視点である。この二つの視点は、
排他的なものではなく、EU 法は、ポジティブ・アクションを、形式的平等を超える実質
的な平等の実現手段として積極的に位置づけると同時に、他の性への逆差別となる危険性
も認識して、その限界／許容範囲を、比例性審査を用いて慎重に画定してきた。 
クォータ制について、判例は、男女同一取扱いの例外として厳格に解するという基本的
視点に立ちつつ、事案ごとに許容範囲を区別する一定の柔軟性も示し、さらに、当該措置
が平等実現のためにどの程度必要であるかについても考慮している。すなわち、一般的な
職や地位への採用・登用に関しては、絶対的無条件のクォータ制を違法として、許容され
るクォータの範囲を厳格に画し、(a) 同一資質の候補者間で、(b) 各候補者の全ての要素が
客観的に評価されて優先性が覆しうる場合、に限定する。他方、職業訓練の受講など一
定の職業上の資質を獲得することや、職場代表など一方の性の視座の反映が特に求めら
れる事案では、他の性に属する者の機会の獲得にも一定の配慮をしつつ、許容範囲をよ
り広く認めている。 
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また、ポジティブ・アクションが有効性をもつ対象範囲に関しては、当初、判例は、育
児の領域も含めていた。しかし、性別役割分業を助長するものとの批判を受けて、現在で
は、妊娠・出産と育児とを区別して取り扱っている。育児に関する女性優遇ないし特別の
措置は、男性に対する逆差別として違法とされ、育児領域では、男女を対象として法的保
護を進める立場がとられている。 
一方、ポジティブ・アクションについては、それが性差別の表面的是正に終始し、その
発生構造の変革が放置されたままとなる危険性も指摘されており、積極的差別是正措置と
してのポジティブ・アクションの有効性の再吟味、および一方の性に限定せず両性を対象
とした積極的措置の必要が指摘されてきている。 
 
第６章 近年の判例傾向と学説の試み 
～ 形式的平等への回帰と実質的平等の再構築 ～ 
 第３章から第５章では、1970 代後半から 2000 年代前半を主にとりあげて、EU 性差別禁
止法が形式的平等を徹底するなかでその限界に直面して、実質的平等法理を積極的に生成
してきた過程について、法理ごとに分析を行い、実質的平等法理の意義と課題を検討して
きた。しかし、2000 年代半ば以降、1997 年アムステルダム条約改正を実行する諸指令の制
定も一段落した前後以降、形式的平等への回帰と位置づけられる傾向が、欧州司法裁判所
の判例に顕著にみられるようになった。第６章は、この形式的平等への回帰とみられる判
例動向を中心に分析して、それらが内包する問題点を明らかにする。なお、第３章から第
５章では個別の法理ごとに分析してきたが、本章では、法理を横断する特徴について検討
を加える。 
近年の判例動向には、３つの特徴が指摘できる。第１は、形式的平等を厳格に貫く比較
可能性差別モデルが、直接性差別のみならず、間接差別も含め性差別一般へ拡大する流れ
が定着してきていることである。これは、実質的平等法理の変容を内在するものである。
その形式的平等への回帰をもたらした要因としては、判例において、実質的平等の意味や
法的根拠・形式的平等との相互関係などが曖昧なまま展開されてきて、実質的平等法理の
理論的基礎に脆弱さが内包されていたこと、経済取引領域にも適用される「EU 法の一般
原則としての平等」が、その積極的活用の流れのなかで、人権保障である性差別領域に無
修正で適用されるようになったことが考えられる。 
第２の特徴は、比較可能性差別モデルを用いて、男女同一賃金原則と性差別禁止法理と
を理論的に統合化したことである。近年、判例は、男女同一（価値）労働を形式的平等に
いう比較可能性の具体化として位置づけ、(a) 男女同一（価値）労働が立証された場合に
は、直接ないし間接の性差別の存在が一応推定されるとし、(b) 賃金格差の原因が性と無
関係であると証明されれば直接差別が否定されるとし、(c) そのうえで間接差別の正否に
ついて正当化審査を行う、という判断枠組みを示してきている。これは、賃金に関する間
接差別について、従来の判例が示してきた成立要件に男女同一（価値）労働の要件を加重
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するものである。ここにおいても、間接差別禁止法理の変容の兆候がみられる。 
第３の特徴は、EU における経済主義の台頭や形式的平等への回帰傾向により、権利の
水準自体をかつてのように推し進めることは困難となっている状況の下でも、既得の権利
水準の範囲内において、権利行使を立証面で容易にし、権利の保障を確実に実現する努力
が示されていることである。 
 こうした近年の形式的平等への回帰の要因の一つは、実質的平等の意味や法的根拠・形
式的平等との相互関係などの不明確さにある。これを認識しつつ、近年の学説は、形式的
平等への回帰ではなく、これまでの実質的平等論の問題点を克服すべく、差別禁止法の位
置づけや規範内容を再考する新たな主張を提起をしている。本論文では代表的な学説とし
て、第１に、社会的包摂の観点から差別禁止法を位置づける説（Hugh Collins）をとりあげ、
第２に、実質的平等の中味を探求して差別禁止法／性平等法の規範内容の明確化・拡充を
図ろうとする説（Sandra Fredman や Dagmar Schiek ら）をとりあげて、検討する。 
 Collins は、現代の差別の主問題は社会的排除にあるとして、それに対する形式的平等ア
プローチの限界を指摘し、同時に、その限界を「実質的平等」という曖昧な概念を用いて
解決を図ることを厳しく批判する。そして、差別禁止法は、社会的包摂に必要な基礎部分
において配分的介入を行うものであり、同法の論拠・目的は「平等」にではなく「社会的
包摂」に求めるべきである、という大胆な発想転換を行ない、社会的包摂の観点から、差
別禁止法の再構築・解釈の見直しを主張している。 
Fredman は、Collins による実質的平等概念の曖昧さへの批判および差別禁止法による「社
会的包摂」のための配分的介入という主張を受け止めつつ、２つの視点をもって実質的平
等法理の構築を提起する。一つは、性差別／性平等概念の明確化という視点、もう一つは、
積極的かつ包括的な差別是正・平等実現という視点である。現代の差別は構造的で複合的
な要素により、多様な形態で生じているとの認識に基づき、平等を多元的な目的を持つも
のと捉え、Fredman は、平等の４つの目的（社会構造の変革、すべての者の平等な尊厳と
価値、差異への配慮、社会的包摂・参加）を提示する。さらに、差別を消極的に禁止する
だけでなく積極的で構造的な変革が必要であるとして、国・使用者の義務（ポジティブ・
デューティ positive duty）を提起する。Fredman の主張は、実質的平等とは何かを様々な角
度から掘り下げており、現代において法が禁止すべき差別類型ないし指標とその法的実現
方法を提起しているといえよう。 
 
総 括 
 総括では、これまでの検討結果を整理したうえで、人権保障の視点から EU 性差別禁止
法の発展段階を評価し、結論として、実質的平等法理の生成の意義と課題を明らかにした。 
 EU 性差別禁止法は、人権保障の発展段階としては、形式的平等アプローチの限界を認
識して、実質的平等アプローチを追求する段階に入り、また、差別事由を性だけではなく
多元的に捉える段階に足を踏み入れたと評価しうる。近年は、実質的平等アプローチが後
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退し、形式的平等アプローチを偏重する傾向がみられるものの、EU 法が、経済目的のみ
ならず人権保障としての性差別禁止をさらに推進するためには、差別構造の変革を意識的
に進め、多元的アプローチを本格的に具体化することが、今後の重要な課題である。 
 実質的平等法理の生成と展開は、EU 性差別禁止法の最大の特徴である。たしかに、形
式的平等は、偏見や恣意・ステレオタイプな見方を排し、セックス・ブラインドな一貫し
た取扱いを行うものであり、これは近代法の基軸をなす重要な規範である。しかし、社会
に具体的に存在する人間像を土台として、個人の尊厳の尊重という人権保障の観点から性
平等や性差別を再考するならば、形式的平等（「等しいものを等しく、等しからざるもの
は等しからざるように」扱うこと）を「平等」とし、その違反行為を「差別」とすること
は、平等ないし差別の基本類型の一つではあるが、全てではない。性平等として、形式的
性平等を包含しかつより広い内容をもつ実質的平等概念が規範とされるべきではないか。 
たとえば、個人を、性という不可変の属性を理由にして不利益に扱うことは、仮に、男
女が比較可能な状態にないとしても、正当化される場合を除いては、差別として法的に禁
止されなければならない。また、出産休暇に対する不利益扱いなど、性平等に必要な女性
固有のニーズへの配慮の不提供は、差別として禁止されなければならない。また、何より
も、現代社会における性差別は、個人の恣意やステレオタイプな見方に基づく行為を禁止
することのみによっては撤廃しえず、差別の原因である社会・雇用構造自体を差別として
禁止・是正することが必須である。 
このように考えると、EU 法が、形式的性平等を超える性平等の概念として、「実質的平
等」を設定し、それを、単なる「形式的性平等の例外」として扱うのではなく、EU 法が目
的とする「性平等」そのものとして位置づけてきたことは、極めて大きな意義を有してい
るといえよう。 
他方で、「実質的平等」とは何かについてはなお曖昧であり、そのことが判例の形式的
平等への回帰傾向をもたらした一つの要因となっているのではなかろうか。実質的平等概
念の明確化は重要な課題であり、近時の学説からの多元的な平等目的の提起はそれを考え
るうえでの一つの手がかりとなろう。 
形式的平等から実質的平等への展開は、差別撤廃・平等を実現するための法的手段の再
考でもあった。この点に関して、性差別禁止法は、伝統的には特定の行為を禁止する規範
として理解されてきた。しかし、EU 性差別禁止法は、この限界の克服を、２つの方向か
ら試みている。ひとつには、性差別概念を拡大することにより、事実上、性差別の撤廃を
求めるという手法である。たとえば、間接性差別禁止法理は、性平等の障害となる制度自
体を性差別として禁止し、その結果、使用者に性差別的効果を生じる制度の導入防止・点
検・是正を求めるという積極的で変革的な機能を有する。また、妊娠・出産性差別禁止法
理は、使用者に対して、妊娠・出産に関する女性固有のニーズへの配慮を、強力に促進す
るという機能をもつ。もう一つは、ポジティブ・アクションによる過少代表への特別ない
し優遇措置であり、判例では、その許容範囲が争われてきた。 
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実質的平等に関する性差別撤廃の法的手段という観点からの課題としては、第１に、ポ
ジティブ・アクション以外にも、両性を対象とした措置などを導入する必要性の検討、第
２に、性差別禁止規定自体から国や使用者に対する差別是正義務を生じるか否か、生じる
とすればその論拠および具体的内容の検討が課題である。 
                                   以上 
